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Professor Catedráticode Direito Comercial da
Faculdadede Direito da Universidadedo Brasil.
o Direito Comercialvive agora um momentohistórico,
decisivopara os seusdestinos.
Nascido nas corporaçõesmedievais,comoum direito de
classe,marcadamentesubjetivista,procurou,mais tarde, des-
ligar-se da pessoado comerciantepara objetivar-seno ato de
comércio.A era industrial,entretanto,colocandoa empl'êsano
centroda fenomenilogiaeconômica,criou condiçõespara novas
formulações,derivadasde revisõesbásicas.Surgiu, em con-
sequência,um novoDireito Comercial,comodireito da própria
economiae envolvendoos fenômenosda produçãoe da circula-
çãodasriquesas.Muitos já prenunciama substituiçãoào secu-
lar Direito Mercantil peloDireito da Emprêsa.
De qualquermodo,é certo,todavia,queo caráterprivatís-
tico do Direito oriundodoscostumesdasantigaspraçasde co-
mércioitalianasperdea nitidez,soba pressãodesuaprogressi-
va publicizaçãoou,para alguns,atémesmodecertaadministra-
tivização,relacionadacom a economiadirigida que agora se
pratica. Tal evoluçãosofre, assim, a influência saudável,da
compreensãode que,nas atividadesprodutivas,o social prima
sôbreo individual.
Já ninguémcontrovertea predominânciada nota publicis-
fica no direito falimentar,por exemplo.Envolvendo,em larga
nledida,matéria processuale penal, desloca-sea falência do
planodo direito privadopara o do direito público.Logo e con-
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sequentemente,oscredoresperdema influênciaqueantesexer-
ciamtãointensamentenodesenvolvimentod processofalimen-
tal' e,sobretudo,na concordata.Os transportesaéreose marí-
timosmarcam-sepelo interêssecoletivo,relacionando-secom
a economiagerale atémesmointernacional.Por isso,mesmo,
o Direito Marítimoe o Aeronáuticonãose deixamconterna
áreaindividualistadodireitoprivado.Osproblemasdecâmbio
eo decomércioexteriorrepercutemnavidadetodoopaís,sub-
traindo-sedecididamentea qualquerpretensãodenaturezapri.
vatistica.Para desligara sociedade,principalmentea anônima,
dasefemeraspessoasdossócios,umadoutrinalhe confereca-
ráter institucional,vinculando-aInaisà emprêsadoqueaosho-
mens,cadavezmaistransitóriosna vidaempresária. .
Em suma,a atual geraçãode comercialistastestemunhao
histórico momentoda desagregaçãodas estruturas jurídicas
oriundasdeeconomiaartezanal.Mas tambémseorgulhadepar-
ticipar da elaboraçãode novasdogmáticas,que atuarãocomo
componentesde uma disciplina jurídica inédita, pelo menos
sobmuitosaspectos. .
. É o direitodaeconomiamodernaquedesponta,comoobra
. doséculoXX, depoisdavigênciaquasemilenardovelho'Direi-
to Mercantil.
A economiamodernasuscitoucombinaçõesnovas.
Interessando,antesapenasà ordemeconômica,goraelas
estãoa instarpor concepções,formase normasquelhes as-
seguremcondiçõesdefuncionamentoregular.
. Dentreelas,vamosisolar,para análise,as chamadaso-
ciedadescoligadas,bemcomoas controladorase controladas.
Tôdasestas,emboranãoreguladasaindapelodireitopositivo
pátrio,alí seachammencionadas(Ver a lei dassociedadespor
~.ções,ar~.135,§ 2.°;a lei do impôstoderenda;arte69,pará-
grafo único;o regulamentodo impôstosôbrelucrosextraor-
dinários,arte8,parágrafoúnico;a lei doimpôstodoconsumo,
obs.n. 3, letrab, datab.A).
A referênciada lei a essafigura nascenteoperaa sua
transposiçãodo planoeconômicopara o planojurídico.
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Torna-sepontourgente,pois,queo jurista passea traba-
lhar êssenovocampo.
Mas,queé umasociedadecoligada?ouumasociedadecon-
trolada?Identificar-se-ão,porventura,as duasfiguras?
. InformaAscarelliquea origemdaexpressãosociedadeco-
1igada"se encontrano direitoitaliano,no livro deMessineo,
Societàcollegate,Padova,1932" (Problemasdas sociedades
anônimase Direito Comparado,p. 533,notaI). Trata-se,ao
queinformaumaapreciaçãocríticadaRivistadeIDirittocom-
merciale(voI.XXX, parteI, p. 220),deuma"brevíssimamo-\
nografia",comqueMessineoapenasinicioua indagaçãojurí-
dicasôbre"um ternaexcessivamentetrascurato".Pelo quese
vê na nota,a mOIlografia,quenãoconhecemos,cuidoutão so-
menteda figura da sociedademcadeia,da qual,maistarde,
o autorvoltariaa falar, no seumanualedi Diritto Civille e
Commerciale,aodizerqueocorreo "collegamentofra società"
quandouma sociedadeconstitueurnaoutra,entregando-lhe,
para a formaçãodo seucapital,urnapartede suaspróprias
açõese recebendo,emtroca,açõesda novasociedademnú-
merosuperiorà metadedoseutotal (§ 152,n. 3,e). Evidente-
mente,nãose podededuzirda descriçãode umaespécietão
particularizadao conceitoda sociedadecoligoila.
DoisanosdepoisdeMessineo,VittorioSalandratentaria,
em seu livro "11diritto delleunionidi impresi (Consorzie
gruppi)", sistematizaro novotema,formulando-lhea dogmá-
tica.Preocupou-se,specialmente,omestrecoma descobertade
umelementocomuma tôdasas uniõesdeemprêsa8,paradêle
extrairumconceitounitário.Supôsencontrá-Iona "costituzio-
nedi unaorganizzazionecollettivatra impresecheconservano
Ia propriaindividualitàgiuridicaaventeper oggettoIa disci-
plina totaleo parcialedellaloro attivitàeconomica"(n. 23).
Dêleextraiuo conceitounitárioqueprocurava,nêstestêrmos:
"le unioni di impresesonovincoligiuridici stabili,volontari
o forzosi,cuigli esercentiunaattivitàeconomicacheabbiaca-
ratteredi impresesi sottopongono vengonosottoporsineU
interessicomune,e il cui oggettoconsistenelladisciplinato-
taleo parziale,a mezzodi.unaorganizzazionecollettiva,della
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suddetaattività,chevieneesercitataindividualmente"(obr.
cit.,n. 25). O próprioSalandrasalientara,entretanto,a mani-
festadificuldadedesereunirememumúnicoconceitojurídico
fenômenostãovárioscomosãotodosaquêlesqueproduzemuni-
õesdeemprêsas(obr.cit., n. 19). Em magníficoartigodou-
trinário, de críticaa essatentativade conceituaçãounitária,
considerouTullioAscarelliquenãohaveriaapenasdificuldades
emreuniremumconceitoúnicofenômenostão diversos:ha-
veria,sim,evidenteimpossibilidadededeterminar-seum con-
ceitocapazdeabrangeros consórciose os grupos,categorias
queseprestama numerosasubdivisões.Admitiuqueas duas
ordensde fenômenosapresentamnotáveisafinidadesdo pon-
to de vista econômico,comportando,inclusive,formasinter-
nlediárias,detransição.Mas,deoutraparte,é tambémcerto,
acrescentouAscarelli,que,se os consórciosvisamdisciplinar
a recíprocaconcorrênciadosempresáriosquedêlesparticipam,
os gruposseorganizamparaconcorrercomoutrosgruposou
emprêsasisoladas,valendo-sede formasque aparentemente
asseguramautonomiaàsemprêsasqueosintegram.Essadife-
rênçadeobjetivosimpede,no sentirdo jurista, a elaboração
deumconceitoúnicoqueabraceosgruposeosconsórcios("Le
unioni di imprese", in Rivista del Diritto Commerciale,voI.
XXXIII - parteI, p. 152).
Dispensamo-nosda análisedo conceitoformuladopor Sa-
landrae da impugnaçãopostapor Ascarelli,porquenãoé a
definiçãodauniãodasemprêsas,mas,sim,a coligaçãouo con-
trôledesociedadesquenospreocupa.A emprêsa,cornoativida-
de econômicaorganizada,pode,comefeito,ser exercida por
pessoafísica (firma individual)comopor pessoajurídica {so-
ciedademercantil).Esta,a sociedade,é urnaformadeestru-
turaçãojurídicadoagenteou empreendedore sedestinaprin-
cipalmentea separarpatrimôniose camposderesponsabilida-
de (Ver Mário Casanova- EstudiossobreIa teoriadeIa ha-
ciendamercantil- Trad.deNavas,n. 14).Nãoseriacorreto,
pois,identificar-seo problemada uniãodeemprêsas,assunto
predoD;linantementeeconômico,como da coligaçãou contrô-
Zede8Qciedades,queé questãoeminentementejurídica.Os as-
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pectosde um e de outro temasão obviamentediversos.Con-
vém deixá-Ioslogo discriminados,inclusivecomomeio de de-
terminaçãoe delimitaçãodo objeto da presentepalestra,na
qual não se incluemas atividadeseconômicasrealizadasatra-
vés dos ca1'teis,t1'usteou kozerns.Limita-seêsseobjetoà ma-
téria especificamentejurídica. Entenda-se,porém,-que,com a
presentedelimitação,não pretendemosnegar caráter jurídico
a certasrelaçõesdecorrentesdasuniõesde e1np1'êsas,tão penew
trantementeanalisadaspor Vittono Salandra.Desejamostãoso-
menterestringir o temaao seuenunciado.
Voltemos,porém,ao problemada coligação.
Êsse têrmo tem sido usadopara indicar um gênero,do
qualo c.ontrôleseriaespécie,o quequerdizerque,havendocon-
trôle, haveria coligação,mas tambémvpoderiahaver coligação
- semqueexistisse-cont1'ôle.
Comrazão,salientaSalandra,emumoutrolivro (Manuale
di Diritto Commerciale,voI.I, p. 283),que"i dueconcettinon
,sonoidentici,percheil collegamentopuaesistereanchein con-
dizionidi parità",enquantoque"il cosidettocontrolloimplica
Ia dominazionedi unasocietàsudi un'altra".
A relaçãodegêneroe espécienãosecompadece,supomos,
como-nossodireitopositivo.A lei dassociedadespor açõesfa-
la em"sociedadescontroladasou coligadas"(art. 135,§ 2.°),
-nãoincluindoas primeiras(comoespécie)nassegundas(co-
mo gênero).Leis tributárias(art. 69, da lei do ímpôstode
renda,eart. 8,parágrafoúnico,doregulamentodoimpôstode
consumo), aindamaisnitidamente,xcluemtalrelação,poisque,
mencionando"as firmasou sociedadescoligadas,bemcomnas
controladorase controladas",deixamcertoqueestasnãosão
espéciesdaquelas,isto é, dascoligadas.
Aliás, lexicamente,o vocábulocoligação,do latim colli-
gatio,significaaliançadeváriaspessoas,confederação,envol-
vendoa idéiadereciprocidade.Quandoumasociedade-é contro-
ladaporoutra,caracteriza-sea sujeição,a dependência,posi-~
çãoverticalmenteinferiQr.
'"
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Passa-sedo terrenoda reciprocidade,ou da paridade~para
o dahierarquia.A sociedadecontroladoraé acionistada contro-
lada.O acionistanão é coligadoda sociedade,poderásê-Ioape-
nas dos demaisacionistas.
Se, pelo menosno nossodireito, são figuras diversasas
sociedadescoligadase as controladase controladoras,torna-se
pontourgenteconceituá-Ias,inclusivepara quedo conceitore~
sultemos elementosdiscriminatóriosdas duas categorias.
No entenderdeAscarello,haverácoligaçãoquandoumaso..
ciedadefôr sóciade outra (Problemadas sociedadesanônimas
e direito comparado,p. 354). A insuficiênciado traço caracte-
rístico salta aos olhos menosargutos. Bastaria que uma so-
ciedadefôssetitular de umaparcelamínimado capitalde ou-
tra paraqueseverificassea coligação!Não é,precisodizermais
para evidenciar-sea incorreçãodo conceito.
Salandra,referindo-seà coligação"in condizionidi pari-
tà", diz que ela podeocorrer "tra due societàchepossiedono
reciprocamenteuna parte dellerispettiveazioni o tra due so-
cietà checoncludonoun patto de reciprocapartecipazioneagli
atili" (Manuale,voI. I, p. 283).A reciprocidadeé apontadapelo
comercialistanos dois casosquefigura. Mas, primeiro, isto é,
no referenteà participaçãorecíprocanos capitaisdasduasso-
ciedades,tambémnãoprecisao autorqualo gráu da participa-
çãoqueseria suficientepara configurar-sea coligação.
A chavedoproblematalvezse encontrena tripartição dos
grupospropostapor Vito (I sindicati industriali - Cartelli e
gruppi), para quemêlespodemresultarda participaçãofinan-
ceira de uma sociedadeem outra, da união pessoalproduzida
pelaunidadedegestãoou da convençãoentreduasou maisso-
ciedades.
No primeiro caso (participaçãofinanceira), o problema
do gráu será decisivo.A participaçãosomenteproduziráuma
situaçãonova,inte;ressandoao direito,quandoela fôr suficien-
te para assegurarà participanteo contrôleda sociedadeque
R sofra, porque,então,situar-se-ãoem planossuperpostosas
duasentidades,umana condiçãode controladorae a outra co-
,~
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mo controlada.Antes do pontodecisivo,entretanto,a parti-
cipaçãoseráapenasum fato, semconsequênciasjurídicases-
pecíficas.
A unidadedegestão,porVitodenominadadeuniãopessoal,
é freqüêntenosgruposfinanceiros.Sendoosmesmosos gran-
desacionistasdeváriassociedades,êles,dispondodopoderde
proverosorgãosdiretivosdetôdaselas,escolhempessoasafi-
lladas por um mesmopensamento,btendo,assim,umages-
tão uniformeou unitária.Nêssecaso,nãohá umasociedade
controladoradeoutras,situadasemplanosinferiores,masso-
ciedadesdispostasemumsóplanoe como comandosubstan-
cialmenteunificado,a despeitoda autonomiaformalou sim-
plesmenteaparente.A p'aridadea reciprocidadesãotraçosen-
contradiçosna espécie.As sociedadessão,por issomesmo,co-
ligadas,soba égidedeumdestinoeconômicocomum,queépre-
cisamenteo dogrupofinanceiroporelasformado.
Pode-seatingir resultadoidênticoatravésda convenção
que,comoinstrumentonormativo,vinculeváriassociedadesno
tocantea interêssesquelhessejamcomuns.Formam-se,assim,
oschamadosconsórcios.Aindaaqui,nãohaverádomíniodeuma
sociedadeporoutra,masparidadeereciprocidadeentreaspac-
tuantes.Haverácoligação,portanto.
O contrôleproduzrelaçãovertical,hierarquica,enquanto
quea coligaçãosuscitarelaçãohorizontal,porquerecíprocae
paritária.
Entendidasassim,sobo aspectoconceitual,as duasfigu-
ras, logoseapresentaumaoutraquestão:seráo assuntodo
interêsseapenasdo economistaou tambémestáa reclamara
atençãodojurísta?
Uma respostasingelapoderiaser dadaà indagação:se
a leimencionassociedadescoligadaseascontroladas,elames-
maas incluenomundojurídico.Nãosetratará,então,desim-
plesfatoseconômicos,comefeitosapenasna esferainternade
umdeterminadosujeito,mas,sim,deatosque,interessandoa
váriaisesferaspatrimoniais,produzemrelaçõesjurídicas.
Aprofundandoa análise,logose percebe,aindaum fato
por si mesmosuficienteparaatraira atençãodojurista: a for-
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rna jurídica, nas coligaçõese contrôlessocietários,não corres-
pondeà substânciaquesepropõea revestir,porque,se formal-
n1enteas sociedadeseapresentamautonomas,substancialmen-
te elas se integram,unificam-se,formam um grupo.Ontologi-
mente,não se discriminam.
Há mais de vinte anos,Carnelutti,tratandodo novopro-
blemada coligaçãoe do cont1'ôlesocietários,observavaque o
"controllo di Iegalità formale" não era suficientepara salva-
guardaros fins visadospelalei. Sugeriaqueêlefôssecompleta-
do através do "controllo della legalità sostanziale" ("Exces-
so di poterenelle deliberazionidell'assembleadelleanonime",
in Rivista deI Diritto Commerciale,voI. XXIV parte I p. 176).
O mesmopensan1entoinspirouo artigodecrítica aolivro deRe-
né David - "La protectiondesminoritésdansles sociétéspar
actions"- deautoriade Tullio Ascarelli e publicadoem 1930
("sulIa protezionedelleminorangenellesocietàper azioni", in
Rivista deI Diritto Corúmerciale,voI. XXVIII, parte I, p. 735).
EnTico Finzi, logo depois,em 1932,viria integrar-sena cor-
rente carnelutiana,observandoque "la persona società ha
un'autonomiasoltantoformaIe;sostanzialmenteschiava,mer-
cê l'asservimentodegliaministratori,dellasocietàdominante".
Registrandoqueumasó vontadedominae guia o todo,pergun-
ta: "deveprevaIereIa pluralità formaIeo l'unità sostanziale?"
Rematando,Finzi ainda considerouque,se a concentraçãoin-
dustrial exprimenecessidadeconômica,"Ia igienedellesocie-
tà non costituiscenecessitàminore" ("Società controIlate",
in Rivista deI Dirito Commerciale,voI. XXX, parte I, p. 462).
Em 1935,Salandra tambémse mostravasensívelao pro-
blema,notandoqueumalegislaçãoobsoletaconcebeua anônima
"atomisticamentee democraticamentecomesocietàdi iguali,
mentreIa 101"0vera natura e oligarchicao addirittura autocra-
tica". o caráterprevaIentementeformalisticodo ordenamento
jurídico ignora essasrealidadessubjacentes("I diritti degli
azionisti di minoranzanelIesocietàcontrollate",in Rivista deI
piritto Commerciale,voI. XXXIII, parte 11,p. 352).
Ainda no mesmoano, erguia-sea autorizadavoz
sare Vivante, propugnandopor uma nova construção
de Ce-
jurídi-
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ca quetomeem consideraçãotodoo grupo econômico,na sua
constituiçãoe no seuexercício,e sugerindo,ainda, a formula-
ção de uma"disciplina legislativain corrispondenzacomques-
ta funzioneunitaria animatadallo scopode regolarecol1ettiva-
menteIa produzione"("La societàfinanziarie - holding - e
Ia loro responsabilita", in Rivista deI Diritto Commerciale,
vo1.XXXIII, parte I, p. 593).
Êsses pronunciantestraduzema inquietaçãodos juristas
em face do artificialismo a que novosfenômenoseconômicos
conduziramencanecidasformasjurídicas. Todosregistramque
os instrumentosformais já não servemàs novas realidades
substanciais.Impõem-se,por isso mesmo,outras elaborações.
A política legislativa,em face do problema,tem variado
de país para país. De algummodo,ela sofre a influênciadas
concepçõesautoritárias ou liberais informativasdos respecti-
vos regImes.
De um modogeral, entretanto,admite-seque a nlatéria
afeta o interêssecoletivoe, em consequência,encontraespaço
no direito público,pelomenossob certosaspectos.São enfâse
especialaQ interêssecoletivo,as leis que,não se contentando
comas sançõescivis, recorremaindaàs sançõesde caráterpe-
nal. Convémconsiderar,porém,que quasesempreas leis re-
pressivaspreocupam-semais comos abusosdo podereconômi-
co, caracterizadosatravés dos carteis, tnlstes e kozerns,não
punindo, entretanto,as coligaçõesou controlesde sociedades
quenão envolvamtais abusos.Referindo-seao conteúdoeconô-
mico dos acôrdosou arranjos e abstendo-sede disposiçõessô-
bre as formas jurídicas que assumam,essasleis não apresen-
tam aspectosdemaiorinterêssepara a dissertaçãoqueestamos
fazendo.Nêssecaso,incluem-se:a) - a commonlaw anglo-
-saxonea,que desde1600combateos monopólios,bem comoa
lei inglêsade 1948;b) - o ShermanAct americano(1890),
que reprime os trusts e demaisexpedientesdestinadosa res-
tringir- o comércioou o tráfico entreos diferentesEstadosOli
com naçõesestrangeiras; c) - a legislaçãofrancesa (lei Cha-
pelier - 1791,Código-Penal1810,modificadopor lei de 1926);
-- - --- ---
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d) - a legislaçãoalemã(1923,1930e 1933); e) - a legisla-
çãóitaliana(leisns.834,de1932,e n. 163,de1934); f) - a
lei argentinan. 11.210,etc.'
Mais depertofalariamaotemacertasleisestaduaisame-
ricanas(NewYork- 1811,Illinois- 1840,Maryland- 1806
e Pensilvânia- 1874)que,reproduzindoprincipioda com-
monlaw,estabeleceramque,salvoo casodeautorizaçãolegis-
lativaespecial,umacorporationãopodiaseracionistadeou-
tra ou que,aocontrário,autorizaramexpressamentea tomada
por uma sociedadede açõesde outra (New Jersey - 1892e
1899,seguidapor outrosEstados).Tambémimpõem-seaqui
. a mençãodo ClaytonAct (1914) queproibiu a uma sociedade
tornar-seacionistadeoutra,quandoa tomada.dasaçõesim-
porteemrestriçãoà concorrênciaou crie monopólioe, ainda,
estabeleceuque nenhumapessoapodeser, simultâneamente,
diretorou funcionáriodemaisdeumbancoou companhiade
tr'ust,quando.reunidascertascondições.
Os preceitosdessasleis,meramenteautorizativosou proi-
bitivos,nãofornecem,porém,elementosquepossamser úteis
à contruçãojurídica ou à disciplinalegislativado assunto,su-
geridospor Vivante.O terrenoé baldio.Tudo estápor cons-
truir.
Apenasconvémassinalarquea tendênciadecombateindis-
criminadoàs combinaçõessocietáriasora emexamedeixou-se
substituirpela inclinação,agorageneralizada,no sentidode
distinguirentreos expedientesabusivose os legítimosou,pe-
lo menos,toleráveis,paracingir-sea repressãotãosomenteaos
primeiros.
No direitobrasileiro,à própriareferênciadealgutl1asleis
(lei dassociedadespor ações,lei do impôstode renda,regu-
lamentodo impôstode lucrosextraordinários,lei do impô&-
to do consumo)às sociedadescoligadase controladasas torna
legitimas.
Comoreminicênciahistórica,caberecordaro decreto-lei
11.7.666,de 22 de junho de 1945,quedeclaravacontráriosaos
- - - - -- - ----- - --- - - - - - - - - - -
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intérêssesda economianacional,"a incorporação,fusão,trans-
formação,associaçãoou agrupamentode emprêsascomerciais,
industriais ou agrícolas,ou a concentraçãodas respectivasco-
tas, açõesou administraçãonas mãosde uma emprêsaou nas
lllãosdeumapessoaougrupodepessoas~',desdequedetaisatos
resultasseou pudesseresultarelevaçãodepreços,restrição,cer-
ceamento u supressãoda liberdadeeconômicade.outrasemprê-
sas ou influênciano mercadode modofavorávelao estabeleci-
lnentodeum monopólio(art. 1.°,V). Criou o mesmodecreto-
-lei a ComissãoAdministrativadeDefesaEconômica(CADE),
quepoderiadecretara intervenção"em tôdasas emprêsasen-
volvidasnos atos ou fatos julgadoscontráriosà economiana-
cional" (art. 3.°). A Exposiçãode Motivosdo aludidodiploma
indicou,comofontesde suasdisposições,a legislaçãoamerica-
na anti-trust e, ainda,leis do Canadá,da Austrália, da Alema-
nha, da Suécia,da Noruegae da Nova Zelândia.O decreto-lei
TI.7.666,baixadoquandose achavamais acêsaa luta contrao
regímede 1937,foi arguido de inoportunoe suspeito.O novo
regíme,antesque êle fôsseaplicado,o revogou(decreto-lein.
8.167,de 9-11-1945).
No ano seguinte,a Constituiçãode 1946,nessaparte sob
a influência do eiltão deputadoe antigo Ministro da Justiça
que referendarao decreto-lein. 7.666,o Sr. AgamenonMaga-
lhães,trouxe umaformula amplade impugnaçãoao abusodo
1)odereconômico,ao dispor:
"A lei reprimirá tôdae qualquerforma deabu-
so do podereconômico,inclusiveas uniõesou agru-
pamentosde emprêsasindividuais ou sociais,seja
qual fôr a sua natureza,quetenhampor fim domi-
nar os mercadosnacionais,eliminar a concorrência
e aumentararbitráriamenteos lucros" (art. 148).
Logo depois,o mesmodeputadoAgamenonMagalhãesofe-
l'eciaà Câmarao projeto de lei, quetomouo ~.122,destinado
a regular e reprimir os abusosdo podereconômico.O autor do
projetodefiniu o seupensamentosôbreo temaemvárias opor-
tuniqades,especialmentena conferênciaque,em22de junho de
1942,proferiu no Clube Militar (Revi~taForense, 124/601).
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o projetosofreucombatenérgico,fundadoprincipalmentena
alegaçãodequeumaeconomiasub-desenvolvida,comoa bra-
sileira,nãoofereciaaindacondiçõesparaa ocorrênciadefenô-
menosdeconcentraçãoeconômica,própriosdo supercapitalis-
rnovigenteemoutrospaíses(VideopareceremitidopeloDepu-
tadoAldo Sampaiona ComissãodeIndústriae Comércio- in
RevistaForense,122/592).O projetonãoseconverteuemlei.
Mais tarde,em1955,sobo n. 3,êlevoltoua seroferecidoà Câ-
mara,agorapeloDeputadoPauloMagalhães.Organizada,pa-
ra o estudodoassunto,umaComissãoEspecial,estatomoual-
gunsdepoimentosa respeito,principalmente,da existênciade
práticasmonopolísticasno país e da formamaiseficientede
combatê-Ias.Foramouvidoso economistaAlexandreKafka, o
ProfessorHermesLima e o penalistaNelsonHungria.Em se-
guida,o relator,DeputadoAdaútoLúcio Cardoso,apósanali-
sar váriosaspectosdo graveproblema,ofereceuum substitu-
tivo. O documentoreputacrimedeabusodo podereconômico
"os atosdecomprae vendadeacervosde emprêsascomerci-
ais,industriaiseagrícolasoudecessãoetransferênciadasres-
pectivascotas,ações,títulosou direitos,como fim decontro-
lar a políticaeconômicadavendedoraoudacompradora,oude
emprêsasdependentesdeumaououtra,aindaquena ausência
deacôrdosdiretosentreosinteressadosedesdequetaisatoste-
nhampor fim a práticadosabusosprevistosnestalei", bem
comoa incorporação,fusão,associaçãou agrupamento,sob
qualquerforma,deemprêsascomerciais,industriaisou agrí-
colas,oua concentraçãodasrespectivascotas,açõesouadminis-
traçãonasmãosdeumaemprêsaougrupodeemprêsas,ounás
mãosdeumapessoaougrupodepessoas,como fim depraticar
qualquerdosatosdeabusodopodereconômicodefinidosnes-
ta lei" (DiáriodoCongressoNacional,de19-3-1'957,p. 1.190).
O projetoaindatramitanaCâmaradosDeputados.
Antesdapromulgaçãoda Constituiçãovigente,a lei sôbre
os crimescontraa economiapopular (decreto-lein. 869,de
18-11-1938)haviadeclaradocriminosoo fato dealguém"pro-
moverou participardeconsórcio,convênio,ajuste,aliançaou
fusãode capitaiscomo fim de impedirou dificultar,para o
efeitodeaumentoarbitráriodelucros,a concorrênciaemma-
-- -- - ----
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tériadeprodução,transporteoucomércio"(art. 2.°,111),bem
comoHexercerfunçõesde direção,administraçãou gerência
demaisdeumaemprêsaousociedadedomesmoramodeindús-
tria ou comérciocomo fim deimpedirou dificultara concor-
rêcia" (Art. 2,VIII). Êsses,textos,quea,atualei sôbrecrimes
contraa economiapopularreproduziu(lei n. 1521,de 26 de
dezembrode 1951),inspiraram-sempreceitos,parcialmente
semelhantes,doClaytonAct americano(1914).
Tais normas,comoexcelentementedemonstrouo juris-
consultoAntãodeMorais (RevistaForense,121/45),somente
se opõemàs combinaçõesocietáriasquantoestas se reali-
zemcomo fim deimpedirou dificultara concorrênciae para
e efeitodeaumentoarbitráriodelucros,elementosêssesindis-
pensáveisà caracterizaçãodo crime.
A repressãopenal,preocupando-seespecialmentecomos
abusosdo podereconômicoquelesemos interêssespopulares,
sitúa-seno planodo direitopúblico.
Outrosaspectosdasaludidascombinações,especialmente
asqueenvolvamosinterêssesdosacionistasoudoFisco,atraem
a atençãodo DireitoComerciale do DireitoTributário.Dêles,
aindaquesumàriamente,vamosnosocupardentroempouco.
Antes, porém,torna-seoportunoo exameda fisionomia
jurídicadetaiscombinações.
Messineoviuna sociedadecontroladaumasimulação,ten-
dopor objetomenosO'atocOl1stitutivodoqueosefeitosda so-
ciedade,porque,emboraexistindoa sociedade,os efeitosdela
seriamfictícios,já quea sociedade-filha,semliberdadereal
de movimentos,constituiriaapenasumaprojeçãoilusóriada
sociedade-mãe.Faltar-lhe-ia,emsuma,vontadeprópria.Paola
Grecaentendeque,sellfessineoadmitea realidadedoatocons-
titutivoe, portanto,a existênciado ente,o só fato de sofrer
êsteumainfluênciaexternanãopodeconvertê-Ioemsirnulado,
nemmesmoquantoaosefeitostão somente("Le societàdi
comodo i il negozioindiretto" - In Rivistadel Diritto Com-
merciale,voI.XXX parteI, p.757).
.Melhor,notocanteaoassunto,parecesera posiçãodeTúl-
lia Ascarelli,que descobre m tais arranjossocietáriosuma
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forma de negócioindireto,queocorrequandoas partesrecor-
rem a um determinadotipo denegóciojurídico nãopara alcan-
çaremo escôpoquelhe é peculiar,mas,sim, para obteremre-
sultadosquenormalmentenão são próprios da estrutura jurí-
dica adotada (Ver "Contratto misto, negozioindiretto, nego-
zio mixtocurodonatione- ln Rivista del Diritto Commerciale,
vaI.XXVIII, parteII, p. 462,e tambémo citadoartigodoutri-
náriodePaoloGreco).Especialmentena holdingpura,a socie-
dade,assumindoumpapelpuramentefinanceiro,nãosedesti-
na a exerceratividadeprópria.Existe apenaspara governar
outrosentessocietários,oquenãoéprópriodassociedades.Va-
lem-se,assim,os fundadoresde sociedadescontroladorasde
umaformajurídicaparaalcançaremresultadosdiferentesda-
quêlequenormalmentese destinama produzir.Trata-se,-as-
sim,detípiconegócioindireto.
Problemarelevanteéo daproteçãoà minoria,emfacedos
expedientesqueestamosanalisando.Convémconsiderar,en-
tretanto,queêlenãoseapresentapenasnassociedadescoliga-
dase controladas.Ocorresemprequeumgrandeacionista,um
grupomajoritárioou umsindicatodeacionistasdomiriea so-
ciedade,dispondodemeiospara governá-Iamaissoba inspi-
raçãodosprópriosinterêssesdo quesegundoas conveniências
do interêssesocialou datotalidadedosacionistas.
O casoextremodedomíniodavidasocietáriaé,semdúvi-
da,o dassociedadesque,pelaconcentraçãodasaçõesnasmãos
deumsóacionista,setornemfictícias.Maslogopassoua cau-
sar preocupaçõesumaoutraespécie,próximadasociedadefic-
tícia,queéa sociedadeanônimaditadecomodo.Nesta,embora
permaneçao númeromínimodesóciosexigidopelalei, a par-
ticipaçãodêlesnocapitalsocial,excetuadadograndeacionis-
ta, étãoreduzidaquesubstancialmentea sociedadeé deumsó
acionista.
Issoocorrena holdingcompany,arranjofundadona con-
centraçãodasaçõesda sociedade-filhanasmãosda sociedade-
-mãe.
A mesmaconcentraçãoseverificanas80ciedadesdeco-
nomiarnixtatcoma diferençadequetnêstecaso,o controlador
- - - - -- -- -- - -- -- -- -- ---
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é umentepúblico,nãohavendo,portanto,sociedadecontrola-
dora.
A questãoda proteçãoà minoriasónosinteressa,no mo-
mento,sobumaspecto,a saber:o dosacrifíciodosinterêsses
da minoriapor efeitode deliberaçõesda maioriainatacáveis
dopontodevistaformal.Êste,oproblemanovo,poisque,quando
seviolamostextoslegaisou estatutáriosdeproteçãoà mino-.
ria, a soluçãoseencontracomfacilidadeno direitotradicional.
Carnelutti,considerandoque o institutoda sociedadesi-
túa-senazonadeconfinaçãododireitoprivadoe dodireitopú-
blico,convidao jurista a alargaro horizontevisual,parafora
docampoestritododireitoprivadoà procuradeluzesqueacla-
remo temadaproteçãoà minoria.Lembraqueassimé quese
procedesemprequesepassada áreadosinterêssesindividuais
paraa dosinterêssesdosgrupos.Convém,então,paragonaro
regimedasimpugnaçõesdasassembléiasgeraisdasanônima~
comcertasformasanálogasquepululamnoterritóriododireito
públicoounaszonasquecomêsteconfinam.A distinçãoentre
contrôledelegitimidade contrôledemérito,estabelecidapelos
juspublicistas,inclue-se ntreassoluçõesquepodemserúteisà
dilucidaçãodo assunto.É certoquea maioriacomanda,mas
tambémé certoquea lei lhe concedeêssepoderno interêsse
da própriasociedade,vistacomoumenteunitário,nãoembe-
nefíciodeumade suasparcialidades,mesmoqueestasejaa
majoritária.Um administrativista,prossegueo mestregenial,
nãosecontentaria,ao examinarumadecisãoda maioria,ape-
nascomo fatodeserelaobradamaioria.Habituadoa operar
como conceitodo excessodepoder,decorrentedo contrôlede
legitimidade,cuidarialogodeaprofundara investigação,para
virificar seo ato,emborarevestindoa formaestabelecidapela
lei,nãoderivoudeumfim opostoaovisadopelalei, sendo,as..
sim, formalmentelegal,massubstancialmenteil gal.Aparen-
tementeinvestigariaa conveniênciadoato,o queé própriodo
contrôledemérito,mas,na realidade,o examedoméritoseria
apenasummeioparadescobriro fim doatoe verificarseêle
colidecomo fim queridopelalei,ocorrendo,naafirmativa,um
víciodelegitimidade.O excessodepoderéumaspecie8deviola-
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çãodalei,aindaquedeapuraçãomaissutH,porquedependente
dadeterminaçãodofim dalei e dofim doato,paraconfrontá-
-los.NotaaindaCarneluttiquea lei podeconcederpoderesao
homemparaa defesadosprópriosinterê8se8ou paraa defesa
de interêssesalheio8,distinguindo-se,mconsequência,ospa-
dê1'es-direitose ospodêres-deveres.O acionistacontacomam-
bos,mas,sendoa assembléiaumorgãoda sociedade,nãodos
acionistasindividualmente,o acionista,aodeliberaremassem-
bléia,estáinvestidodeumpoder-deverparavotarno interês-
sedeoutrapessoa,queéa sociedade.Por issomesmo,amaioria
nãopodeorientar-sepeloprópriointerêsse,mas,sim,peloin-
terêsseda totalidadedosacionistas,querdizer: da sociedade.
Sesotopõeêsseinterêsseaopróprio,cometexceS80depodere,
cometendo-o,violaa lei,por desrespeitoaofim doqueelaper-
segue.Pode,portanto,o acionista rguira ilegitimidadedoato,
combaseno víciodoexceS80oude8viodepoder("Excessodi
poterenelledeliberazionidell assembleanonime- In Rivis-
ta deIDiritto Commerciale,vol.XXIV, parteI, p. 176).A tese
carnelutianafoi aceita,comalgumasmodificaçõessecundárias,
por A8carelli("Sul1aprotezionedelIeminoranzenelIesocietà
per azioni- in RivistadeIDiritto Commerciale,voI.XXVIII,
parteI, p. 735),FerT'i("Excessodi poteree tuteladellemino-
ranze"- in Rivista deIDiritto CommerciaIe,voI. XXXII, par-
te I, p. 723) e outros.Tambémencontrouimpugnações,opos-
tas por Scorza("L'excessodi poterecomecausadi invalidità
delledeliberazioned'assembleadelleanonime"- in RivistadeI
Diritto CommerciaIe,voI.XXXI, parteI, p. 645),Landi ("il
cosidettoaccessodi poterenellesocietàanonime"- in Rivista
deIDirittoCommerciaIe,voI.XXXV, parteI, p. 131),Salandra
("I diritti degliazionistideminoranzanel1esocietàcontrolla-
te" - in RivistadeIDiritto CommerciaIe,voI.XXXIII, parte
11,p. 352) e outros.Objetamêssesdoutoresquea teoriado
exce880depoderestáintimamenteligadaa predominânciado
interêssepúblicono campodo direitopúblico,nãocomportan-
do transposiçõesparao dodireitoprivado.Acrescentamqueo
interêsseda sociedadeé livrementedefinidopela assembléia
geral,porquesóêsseorgãopodeapreciarasconveniênciaseco-
nômicasda emprêsa.O controlede legitimidade,propostopor
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Carnelutti,dizempor fim, autorizariao juiz a intrometer-se
emassuntosquesó os própriosinteressadospoderiamcondu-.
zir demodosatisfatório.
Através,inclusive,da análiseda jurisprudênciafrancêsa,
RenéDavid ("La protectiondesminorites,dansles sociétes
par action"), percorrendoutroscaminhos,chegoua conclu-
sõesnão muitodistantesdaspropostaspor Carnelutti.,afir-
mandoqueo sóciovotacomoorgãosociale exerce,ao fazê-Io,
. funçãosocial,peloquedeveteremvistao interêssedasociedade,
como qualhá deconformar-seo interêssedêlepróprio.
Vivante,insurgindo-setambémcontrao abusode poder
cometidopelacontroladora,ao convertera controladaemins-
trumentodesuaprópriavontade,como sacrifíciodosinterês-
sesdosacionistasda última,pretende ncontrarna teoriada
. culpaa basejurídica para o ressarcimentodosprejuízosde-
correntes("Le societàfinanziare- holdings- e Ia 101'0res-
ponsabilità"- in Rivista deI Diritto Commerciale,voI.
XXXIII, parteI,p. 593).
Referindo-sea um mandatode 1naioria,conferidopelos
fundadorese subscr~toresdosestatutosaosacionistas,Saverio
Janneentendequeospoderesdosmandatáriosãorestritosàs
deliberaçõesvantajosaspara o interêssesocial.A delegação
nãoé decaráterabsolutoe deveexercer-sedebôafé. Podem
ser reprimidos,poisosabusoscometidospelamaioria("il di-
ritto delleminoranzenellesocietàanonime"- ln RivistadeI
Diritto Commerciale,voI.XXVIII, parteI, p. 78).
Não é necessárioalongarmaisa pesquisa.As opiniõesre-
feridastrazemumanotaconstante:a preocupaçãode encon-
tt'ar-seummeiotécnicoidoneopararesguardaros interêsses
da minoria,tambémquandoas decisõesda maioria,embora
formalmenteperfeitas,se mostremsubstancial1nenteil gíti-
filas,comosucedeno casodesoluçãoadotadaemproveitoda
t'ontroladoraedesatentaosinterêssesdosacionistasminoritá-
rios.
A separaçãoformaldospatrimôniose dasresponsabilida-
desdassociedadescoligadas,ou controladorase cQntrQlada~,
constitueoutrafontedegravesdific~ldades.
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. Substancialmente,ospatrimôniospertencema ummesmo
grupo,queos governademodouniformee unitário.Mas for-
malmenteêlessão,separadamente,dasváriassociedadesinte-
gradorasdogrupo.
Consequentemente,emfacedeterceiros,há auton01niapa-
trimonial,nãorepercutindonopatrimoniodeumasociedadeas
responsabilidadesa sumidaspelasdemais.A posiçãodascoli-
gadase dascontroladorasé, assim,maissegurado quea dos
sóciossolidários,querespondempelasdividassociaise sesub-
metemaosefeitosdafalênciadasociedade.
Isso significaqueos resultadospositivosaproveitamao
grupo,que,nãoobstante,podem,mediantecertosarranjos,sub-
trair-seaosriscose àsperdas,aindaquandoestasrepercutem
empatrimôniosalheios.
Não caberianestadissertaçãoa indicaçãocasuísticadas
numerosasdificuldadespráticasquepodemdecorrerda con-
tràdiçãointernadosgrupos,produzidapelapluralidadeformal
dassociedadesaoladodaunidadesubstancialoueconômicadas
emprêsas.
Apenascomoexemplos,algumaspodemserlembradas:
. a) - conservaçãodocomandonassociedadesemca-
deia,a despeitoda reduçãoprogressivado
capitalda controladora; 1.'
b) ~ prejuizo dos acionistasminoritáriosou dos
credoresresultanteda aquisiçãodo patrimÔ-
nio de uma sociedadepor outra coligadaou
dearranjosqueconcentremasperdasemuma
delas;
c) - empréstimoa diretor da controladorapela
sociedadecontrolada(art.119,parágrafoúni-
nico,dodecretolei n. 2.627);
d) - negociaçãode ações da controladora através
de sociedadescontroladas(art. 15, do mes..
mo decreto-lei);
e) - subscriçãorecíprocadeaçõespor diver8aso-
ciedades;
4
""".
162 DAs SOCIEDADEScótíGADAê .-
f) - constituiçãodesociedadecontrolada,parane-
la descarregara controladoraobrigaçõessuas.
Em direitofiscal,tambémas combinaçõesemexamepo-
demengendrarembaraços.
A lei doimpôstoderendadispõeque"as firmasousocie-
dadescoligadas,b~mcomoas controladorase as controladas,
deverãoapresentardeclaraçãoemseparado,quantoaoresulta-
do desuaatividade"(art. 69,parágrafoúnico).Idênticadis-
posiçãoconstadoregulamentodoimpôstosôbrelucrosextraor-
dinários(art. 8.°,parágrafoúnico).O art. 19,§ 2.°domesmo
regulamento,dispõeaindaque,"no casodascoligadas,contro-
ladorasoucontroladas,o lançamentoseráfeitoemnomedeca-
. daumadelas".
Atende-se,nessasnormas,à autorwmiaformaldas~ocieda-
des,comabstraçãode suaunidadeeconômicaou substancial,
basedogrupoqueintegram.A lei inglêsa,paraefeitotributá-
rio, trata comoumasociedadeúnicaas sociedadesagrupadas
quandoa sociedade-mãepossúa9070dasaçõesdassociedades-
-filhas. Nos EstadosUnidos,a controladoradevefazer uma
declaraçãoúnica,abrangendoas controladas.
ComonotamTullio Ascarelli,'RubensGomesde Souzae ~
João BatistaPereiradeAlmeidaFilho ("Lucrosextraordiná-
rioseimpôstoderenda",p. 222),a diversidadejurídicadasso-
ciedades,economicamenteunidas,podepropiciaraocontribuin-
te oportunidadeà práticadefraudes,dificilmentereprimiveis
enquanto,emhomenagemaoaspectoformal,foremconsidera-
dasautonomase patrimonialmentedistintas.
Não poderiamosalimentara pretensãode ofereceruma
soluçãoparao novoproblemasuscitadopelaeconomiamoder-
na,detipocapitalista.
Julgamosqueprestaríamosalgumserviçocolocando as~
suntoempauta,porque,entrenós,medíocreé a atençãoque
. selhe temdedicado. .
Aspiramosprincipalmentea provocaro debatedo tema,
pata queos caminhosse iluminem,espancando-seas trevas
queagorao envolvem. .
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Repitamosaquia altapalavradeVivante,a propósitoda
novarealidadequeestáa desafiara argúciadojurista:
"Probabilmentesi formeràper qperadeIl'espe-
rienzae del1adottrinaunanuovaconstrazionegiu-
ridicacheprendain considerazionel'interogruppo
economiconessasuacostituzionenelsuoesercizio;
forsesi formeràunanuovadisciplinalegislativain
corrispondenzacon.questafunzioneunitaria,ani-
matadalloscopodi regolarecoIlettivamenteIa pro-
duzione.Si imporràalIoraprobabilmenteaI gruppo
unasppecialedenomninazionechenonsia queIlaog.
gi impostaalIeanonime,ad evitareuna pericolosa
confusionefra le singolesocietàcheesercitanoun'in-
dustria,e quelIacentralechesi occupadeIfinanzia-
mentoe deI regolamentodi tutto quelIecomprese
nelgruppo;si daràaI gruppounasoládirezione,si
formeràancheun solobilancio,egualii beneficidis-
tribuibili fra gli azionistireggruppati,un soloe to-
tale controllo" ("Le societàfinanziarie - holdings
- e Ia lororesponsabilità"- in RivistadeIDiritto
Commerciale,voI.XXXIII, parteI, p. 593).
Eis aí algumasugestõesdeumeminentíssimoc mercialis-:,
ta. Poderãoelasconstituir-sempontodepartida.
O conteúdoeconômicodonovofenômenovemsendoanali-
sadopeloseconomistas,principalmentenêsteséculoeemconse-
quênciada importânciaqueêleassumiuna Américado Norte
e emrelaçãoà própriaeconomiamundial.
A suaprojeçãonoplanojurídico,entretanto,nãotematrai-
doasatençõescomidênticaintensidade.
Vivanteprofecíaumanovaconstruçãojurídicae umano-
va disciplinalegislativacomoobradaexperiênciae da doutri-
na.Melhordiria,talvez,por meiodeumadoutrinatrabalhada
pelaexperiência.
,,#.;
~fi" Então, SãoPaulo,ondeseconcentrame sedesenvoivemas
~:. forçasprodutivasmaisimportantesdopaís,éo camponatural
~~.- e espontâneodaexperiênciae dadoutrinaconsequente.É nês-
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te laboratóriovivificantequeterá de formular-sea construção
jurídica, da qual resultarãoas basesda disciplinalegislativaa
quese referiu o doutissimocomercialistaitaliano.
Sinto-meagora portador de uma mensagemdo Brasil à
indústria e à cultura jurídica de São.Paulo. É a mensagemde
convocaçãoa umaeconomianovae poderosapara.que,produ-
zindo tantas e tão grandiosascoisas,produzatambémas for-
. mulasqueo temaexpostoestáa reclamarcomgrandeurgên-
CIa.
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